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RESUMO: Este artigo se propfe a analisar o pragmatismo juridico proposto por
Richard Posner e sua inaplicabilidade ao sistema juridico brasileiro, no ambito penal.
Demonstraremos que a base de discricionariedade na qual se funda o pragmatismo
possui limitagdes constitucionais impostas pelo nosso Ordenamento Juridico. De modo
que, a analise do resultado eficiente da decisdo € incompativel com o sistema de
garantias penais e processuais penais. Defenderemos, neste trabalho, que a legitimidade
da decisdo judicial se d& na medida em que ela observa os direitos fundamentais e nao
no modo como se apresenta a realidade social, em nivel de eficiéncia prética.
Utilizaremos a epistemologia garantista para demonstrar que a Constituicdo Federal ndo
autoriza que o julgador brasileiro se utilize do pragmatismo para proferir decisdes na

seara penal.
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ABSTRACT: This article proposes to analyze the legal pragmatism proposed by
Richard Posner and his inapplicability to the Brazilian legal system, in the criminal
sphere. We will demonstrate that the basis of discretion on which pragmatism is based
has constitutional limitations imposed by our Legal Order. Thus, the analysis of the
efficient outcome of the decision is incompatible with the system of criminal and
criminal procedural safeguards. We will defend, in this work, that the legitimacy of the
judicial decision occurs in the measure in which it observes the fundamental rights and
not in the way in which it presents itself to the social reality, in level of practical
efficiency. We will use Guarantor epistemology to demonstrate that the Federal
Constitution does not authorize the Brazilian judge to use pragmatism to make decisions

in criminal court.

Keywords: pragmatism; cognitivism; decisionism; discretion.

INTRODUCAO

“Os artistas criam obras de arte que transformam a percepg¢do. Os juizes tomam
decisdes que transformam as préaticas sociais ou comerciais. Os artistas imprimem sua
visdo estética a sociedade, e 0s juizes, sua visdo politica” (POSNER, 2009, p. 129).

A auséncia de interdisciplinaridade da ciéncia juridica, muito questionada pelos
penalistas, tem sido suprida aos poucos, um dos maiores exemplos é a sociologia e a
criminologia. A economia também passa a ter um lugar na teoria do direito através das
obras de Richard Posner, em especial a sua Teoria Econdmica do Direito.

Posner propde uma abordagem pragmatica do Direito, defende que a aplicacéo
do direito deve ter resultado eficiente, alcancado quando aquele se torna empirico, ou
seja, sintonizado com a real situagdo das pessoas e suas necessidades. Desse modo, 0
citado autor acredita que as decisfes judiciais estariam mais legitimadas diante do

resultado pratico produzido.
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Importante ressaltar que o modelo de pragmatismo desenvolvido por Posner €
aplicado nos Estados Unidos da América, onde o sistema juridico baseia-se ha commow
law, enquanto no Brasil o modelo € o da civil law.

Apesar da diferencia¢do quanto ao sistema adotado, atualmente percebemos que
ha um movimento pragmatico, ainda que implicito, na tomada de decisdo pelo Poder
Judiciario Brasileiro. Isso se da através da interpretacdo de termos legais vagos e
Imprecisos, que possibilitam a maior discricionariedade judicial. N&o raras vezes, essa
discricionariedade se transforma em fonte inesgotavel de arbitrio judicial, que
denominaremos aqui de decisionismo.

Defende-se, neste trabalho, a impossibilidade de aplicacdo do pragmatismo e da
analise econbmica do direito na seara penal. Primeiro porque a sisteméatica econémica
da Constituicdo Federal ndo possibilita que o aspecto econdmico se sobreponha ao
aspecto juridico na tomada de decisdo. Além disso, a producdo do pronunciamento
judicial penal se legitima diante de sua observancia aos direitos fundamentais e nao
diante da eficiéncia do resultado para a populagéo.

Como forma de limitar a aplicacdo, ainda que implicita, do pragmatismo pelos
julgadores brasileiros, analisa-se a necessidade de respeito a principiologia juridico-
penal que deve ser interpretada numa perspectiva constitucional e ndo politica,
econdmica, ética ou moral, como tem sido feito.

Para isso, adotaremos, neste trabalho, a epistemologia garantista desenvolvida
por Luigi Ferrajoli, que prevé critérios pragmaticos de aceitacdo da decisao judicial, que

se diferenciam dos critérios de eficiéncia e interesse pratico defendidos por Posner.

1. O PRAGMATISMO

A comparacdo feita por Richard Posner acerca da atividade do artista e da
funcdo de julgar, citada na introducéo deste trabalho, deixa claro a ideia do autor quanto
a necessidade do direito possuir sintonia com a realidade factual, a ponto, inclusive, de
transforma-la.

Amparado nesse realismo, o citado autor defende a aplicacdo do pragmatismo,
propondo a construcdo de um direito mais empirico, mais sintonizado com as
necessidades reais das pessoas (POSNER, 2009).
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Sabemos que o pragmatismo juridico foi difundido e aplicado no direito norte
americano, que possui como base o modelo da commow law. O direito brasileiro, por
sua vez, se utiliza do modelo derivado da Europa continental, o da civil law. Entretanto,
Posner defende que a perspectiva pragmatista fundamentada na anélise econémica do
direito é aplicavel ao modelo brasileiro.

Segundo o citado autor, apesar da Constituicdo Federal e dos textos
infraconstitucionais possuirem autoridade sobre os juizes, ndo se pode negar que estas
normas deixam margem de discricionariedade judicial, a qual pode ser disciplinada por
um compromisso com a abordagem econémica (POSNER, 2010).

O pragmatismo norte americano quando adotado na teoria da decisdo judicial
implica o respeito aos precedentes (stare decisis) e na atitude ativista do julgador como
forma de prestigiar o progresso, criando o proprio direito (POSNER, 2009).

Percebemos, assim, uma considerdvel diferenca quando comparada sua
aplicacdo ao modelo brasileiro. Inicialmente ndo ha vinculacdo do julgador aos
precedentes (a0 menos em matéria penal) exceto no caso de aplicacdo das simulas
vinculantes, editadas pelo Supremo Tribunal Federal.

Por outro lado, a atividade de interpretacdo é uma atividade criativa e a decisao
judicial é a criacdo do direito do caso concreto. Entretanto, aquele ndo pode ser criado
em contradi¢gdo com as normas positivadas.

Dessa forma, entendemos que o pragmatismo ndo nega a objetividade, uma vez
que se utiliza de critérios, dentre eles o respeito aos precedentes, na sua aplicacao.
Porém, nega que o direito “possa ser objetivo quando ndo houver mais consenso acerca
de suas premissas” (POSNER, 2009, p. 21).

Consequentemente, uma questdo que se torna de fundamental importancia é
saber 0 que levaria um juiz a condenar ou a absolver alguém em um processo criminal,
a utilizar uma determinada interpretacdo em detrimento de outra, a adotar determinada
postura.

Enfim, considerando o modelo brasileiro, é imprescindivel delimitar os critérios
adotados pelo julgador na producdo dos pronunciamentos judiciais penais. E,
diferentemente da logica pragmatista adotada por Posner, esses critérios devem ser

juridicos e, de algum modo, limitados.
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2. ADEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

Ainda que a ideia de Estado Democrdtico nos pareca racional e,
consequentemente, moderna, na medida em que afasta o Estado Absoluto primando pela
razdo, € preciso tecer algumas observacdes acerca das concepgdes de democracia, a
majoritaria e a constitucional.

A democracia majoritaria parte do pressuposto de que o consenso da maioria
legitima qualquer desvio, ou até mesmo abuso, consiste, assim, na onipoténcia da
maioria, a bem da soberania popular (FERRAJOLI, 2010).

Dessa forma, essa concepcdo de democracia se apresenta como violadora do
sistema de limites, de pesos e contrapesos, que, segundo Ferrajoli (2010), formam a
substancia daquilo que constitui o que chamamos de democracia constitucional.

A ideologia da maioria constitui uma ideia antiga na histéria do pensamento
politico, ou seja, é a ideia de governo dos homens contraposta a de governo das leis
criada por Platdo e Aristoteles (FERRAJOLI, 2010).

Atualmente, essa concepcdo de democracia, como onipoténcia da maioria é
abertamente inconstitucional. 1sso porque, a Constituicdo, como €é hoje concebida,
representa um sistema de limites e de vinculos a todo poder. Caso contrario, ela se torna
um instrumento legitimador da concepcao absolutista.

Segundo Ferrajoli (2010), a esséncia do constitucionalismo e do garantismo, ou
seja, daquilo que chamamos de democracia constitucional, reside precisamente no
conjunto de limites impostos pelas constituicbes a todo poder, que postula em
consequéncia uma concepcao da democracia como sistema fragil e complexo de
separacdo e equilibrio entre poderes, de limites de forma e substéncia a seu exercicio, de
garantias dos direitos fundamentais, de técnicas de controle e de reparacdo de suas
violacdes.

O quinquénio de 1945 — 1949, periodo posterior a derrota do nazismo e do
fascismo, foi crucial para o nascimento do novo paradigma da democracia,
denominando de democracia constitucional (FERRAJOLI, 2010).

As circunstancias culturais e politicas nas quais nasce o constitucionalismo atual,

na concepcdo de Ferrajoli (2010), demonstram que o consenso das massas sobre o qual
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estavam fundadas as ditaduras fascistas, ainda que seja majoritaria, ndo pode ser a Unica
fonte de legitimacdo do poder.

“O sistema juridico interno ndo pode estar out da comunidade internacional”
(CANOTILHO, 2003, p. 81). Isso significa que as constituigdes devem estar vinculadas
aos principios de direito internacional, quais sejam, o da independéncia,
autodeterminacéo e observancia de direitos humanos.

A mudanca de paradigma que torna possivel o papel das constituicbes como
garantias de divisdo dos poderes e dos direitos fundamentais, se produziu com aquela
verdadeira invencdo do século, consistente no carater rigido da constituicdo, ou se
preferir, com a garantia de sua rigidez, e em consequéncia da sujeicdo de todos o0s
poderes ao direito, inclusive o poder legislativo, no plano do direito interno e também o
do direito internacional: sua sujei¢do precisamente ao imperativo da paz e aos principios
da justica positiva, além dos direitos fundamentais, estabelecidos tanto nas constituicdes
dos estados quanto no embrido da constituicdo mundial constituido pela carta das
nagOes unidas e a declaragdo universal dos direitos humanos (FERRAJOLI, 2010).

Observa-se, assim, que o novo paradigma da democracia constitucional concebe
a constituicdo como uma convencao democratica, na qual contém o que ndo pode ser
decidido pelos poderes publicos e, de igual forma, o que ndo pode deixar de ser

decidido por aqueles poderes.

3. ADISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

No prefacio a edicdo brasileira, da obra “A Economia do Direito”, Richard
Posner (2010, XVI) afirma ser inevitavel que os valores comerciais, e dentre eles a
eficiéncia econdmica, nao influenciem as autoridades e, consequentemente, determinem
os rumos politicos do pais. E, considerando a inevitabilidade da discricionariedade
judicial, os julgadores estdo entre as citadas autoridades. O citado autor afirma ainda
que essa proposicao é aplicavel ao Brasil pois se trata de uma sociedade comercial.

Algumas ressalvas precisam ser feitas quanto a esta afirmacéo.

Inicialmente cumpre destacar que a Constituicdo Brasileira, no seu artigo 170,
enuncia que a ordem econémica deve estar fundada na valorizagéo do trabalho humano

e na livre iniciativa. Além disso, o artigo 1° do texto constitucional enumera, dentre os
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fundamentos da Republica Federativa do Brasil, os valores sociais do trabalho e a livre
iniciativa.

Por sua vez, o art. 3° do texto constitucional traz como objetivo fundamental da
Republica a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidéria.

Desta feita, entendemos que a légica neoliberal norte americana ndo possui
coeréncia com o sistema adotado pelo legislador constituinte e, considerando esta
adocdo se trata de norma limitadora do poder estatal, ndo pode ser reinterpretada
pragmaticamente para se harmonizar com as necessidades das pessoas.

A andlise que se pretende fazer neste trabalho é tdo somente quanto a seara do
direito penal. Nesse sentido, a interpretacdo pragmatista que considera a eficiéncia no
sistema criminal seria aquela que proporciona o maior nimero de condenacdes. E isso,
apesar de incoerente com nosso Ordenamento Juridico, tem sido feito.

Observa-se que a principal medida de aplicacdo do pragmatismo e sua
perspectiva econdmica no direito penal brasileiro se da por meio das palavras
indeterminadas inseridas na lei penal. Essa situagdo promove o incontrolavel arbitrio
judicial na utilizac&o da discricionariedade para aplicar a lei ao caso concreto.

A anélise econbmica do direito, desenvolvida por Richard Posner, defende a
ampla discricionariedade judicial no momento da tomada de decisdo, de modo que o
produto da interpretacdo seja eficiente as necessidades reais da populacdo (POSNER,
2010).

Analisando a atual sujeicdo do direito a economia, ou da aplicacdo pragmatista
através da discricionariedade judicial, Rubens Casara argumenta que estamos num
Estado P6s Democréatico. Isso porque a justica neoliberal, que avalia os custos da
atividade e, consequentemente dos impactos das decisdes judiciais para a economia, é
mais importante que fazer justica (CASARA, 2017).

Segundo Posner, a avaliacdo dos custos e beneficios é inerente a
discricionariedade judicial através da “maximizacdo da riqueza”, ou seja, a doutrina
empregada para orientar as decisdes judiciais (POSNER 2010).

A teoria pragmatista ¢ a rejeicdo a ideia de que o “direito ¢ fundado em
principios permanentes e realizado atraves de manipulagdes logica desses principios;
bem como uma determinacdo de usar o direito como instrumento para fins sociais”
(POSNER, 2009, p. 428).
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Sendo assim, pode-se afirmar que o pragmatismo juridico, amparado na analise
econémica do direito, ndo poderia ser aplicado ao ordenamento juridico brasileiro diante
do limite imposto constitucionalmente, através dos direitos fundamentais. Entretanto,
tem sido aplicado pelos julgadores brasileiros e este fato provoca o que alguns

denominam de crise da democracia e outros de pds democracia.

3. ENTRE COGNITIVISMO E DECISIONISMO JUDICIAL

Richard Posner critica a antiguidade da Constituicdo norte americana e defende
sua interpretacdo pragmatica considerando os fatos e o resultado pratico do conflito,
suas consequéncias econdmicas. Segundo o citado autor “a questdo interpretativa €, em
ultima instancia, politica, econdmica ou social e a sociologia tem mais a contribuir com
ela que o direito” (POSNER, 2009, p. 222).

No que diz respeito a interpretacdo da legislacdo penal, entendemos que nao é
possivel, sob a perspectiva da democracia constitucional, efetivar uma interpretacdo
pragmatica, utilizando-se de argumentos politicos, econdmicos ou sociais, de modo a
prejudicar a situacéo do acusado, otimizando os resultados préaticos dagquela deciséo.

A tradicdo da civil law enuncia gque, primeiramente, é preciso observar a lei, a
norma positivada, para sé entdo partir para analise do caso concreto. No sistema penal
isso é materializado pelo cognitivismo judicial, considerando nosso sistema acusatério e
a sua aplicacao conforme os preceitos constitucionais.

Considerando que no ambito penal a interpretacdo deve se dar de forma
restritiva, observa-se que a problematica da aplicacdo do pragmatismo reside na
interpretacdo dos termos vagos. Desse modo, ndo havendo qualquer ampliacdo das
palavras precisas e determinadas, o julgador empreende um exercicio interpretativo
pragmatico quando utiliza termos imprecisos.

O pragmatismo, segundo Posner, ndo é engessado, ndo limita o sistema juridico.
Conforme o entendimento do citado autor, permite que os juizes adaptem as leis aos
novos ambientes sociais e politicos. “Utilizando-se da sensibilidade instrumental, o
julgador deve contextualizar as normas ao novo contexto, a nova realidade fatica”
(POSNER, 2009, p. 425).
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Entretanto, na seara penal, essa contextualizacdo ndo é possivel. Isso porque a
unidade do sistema depende da incidéncia dos principios garantistas como esquema
epistemoldgico de identificacdo do desvio penal (FERRAJOLI, 2002). Bem verdade
que esse esquema € um modelo ideal, devendo ter o papel de orientador de todo o
sistema, desde a definicdo legislativa do desvio punivel a comprovacao jurisdicional de
determinada conduta como desviante.

A racionalidade e a confiabilidade do juizo dependem diretamente da
manutencdo da epistemologia garantista no ordenamento juridico, vedando o
surgimento de espaco para concepgdes ontoldgicas ou substancialistas do desvio
punivel, conforme sugere o pragmatismo de Posner.

Quanto a estas ultimas, importante recordar a figura do “delinquente natural”, na
concepcao positiva-antropologica; do “direito penal da vontade” ou do “tipo de autor”,
na doutrina nazista; e a doutrina stalinista do “inimigo do povo” (FERRAJOLI, 2002).

Percebe-se que a proposta do autor norte americano € admitir a interpretacédo da
legislacdo penal como forma de proteger a l6gica do mercado, a eficiéncia materializa-
se nas condenacdes dos individuos que estejam a margem dessa l6gica. O que se propde
é uma gestdo dos indesejaveis a partir da utilizacdo do aparelho repressor estatal.

Ainda que se demonstre a impossibilidade constitucional dessa interpretacdo no
ordenamento juridico brasileiro, na préatica dos tribunais ela j& vem sendo adotada. Isso
ocorre porque a possibilidade juridica de admitir-se a invasdo do direito pela economia
estd na auséncia de detalhamento da legislacdo, que ndo escraviza a atuacdo do julgador,
deixando grande margem de discricionariedade (POSNER, 2010, p. XVI).

Bem verdade que, para Posner e sua concepcdo econOmica do direito, a
aplicacdo da interpretagdo pragmatica ndo estaria diretamente relacionada a elementos
morais, mas sim a aspectos econdmicos, sociais e politicos. O fato é que, no Brasil,
liberalismo e conservadorismo estdo intrinsecamente unidos e, ao menos atualmente,
aspecto politico confunde-se com moral (STRECK, 2019).

O modelo do pragmatismo, seja através do resultado Gtil a nivel econémico ou
moral, representa um modelo substancialista de penal, alicercado na subjetividade dos
termos e consequente arbitrariedade do julgador. Diante disso, a criminalizagdo

reiterada demonstra que o sistema penal se estrutura para que a legalidade néo se opere,
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e seu poder seja exercido com arbitrariedade seletiva dirigida, principalmente, aos
indesejaveis (ZAFFARONNI, 2017).

Quanto aos indesejaveis, o poder penal se apresenta como um dos mais eficazes
instrumentos de controle social dessas pessoas que, aos olhos dos governantes, dos
detentores do poder politico e do poder econémico, sdo empecilhos ao projeto
capitalista (CASARA, 2017).

Importante ressaltar que a gestdo dessas pessoas indesejaveis ndo se
operacionaliza com o afastamento da legalidade estrita, até porque ndo seria
juridicamente possivel afasta-la. Ocorre através da utilizacdo de critérios ontologicos na
definicdo de delitos, possibilitando a seletividade empreendida pelo julgador.

Na seara penal, o pragmatismo representa um perigosismo pratico, pois € através
dessa discriminacdo na aplicacdo da lei que o Estado desenvolve a distingdo entre
pessoas.

A aplicacdo de uma interpretacdo que busque a otimizacdo dos resultados da
deciséo judicial, no &mbito penal, representa o decisionismo tdo rechacado pelos juristas
patrios. Permitir que o julgador empreenda o exercicio de verificar a realidade politica,
social e econémico como forma de antecipar os resultados praticos de sua decisdo €
retornar ao autoritarismo, pois a decisdo nao tera parametro juridico de controle.

A norma juridico-penal deve ser clara e determinada e, havendo qualquer
elasticidade interpretativa, a atividade criativa do juiz deve se dar com base nos
principios e ndo, conforme propde Richard Posner, analisando o resultado econémico da
decisdo.

Entretanto, a aplicacdo dos principios também nédo deve ser incontrolada, uma
vez que pode ser aplicado o pragmatismo nesse momento. Dai que Ferrajoli propGe
critérios de aceitacdo da decisao judicial, os quais denomina de critérios pragmtaticos.

4. OS CRITERIOS PRAGMATICOS DE ACEITAGCAO
Apesar deste trabalho afastar o pragmatismo na forma proposta por Posner, €

impossivel obter a perfeita neutralidade do julgador na interpretacdo da lei e aplicacéo

do direito. Entretanto, diante da possibilidade de arbitrios, cometidos através do
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decisionismo judicial, e a aplicacdo do pragmatismo, € necessario desenvolver um meio
de controle cognitivo do exercicio do poder judicial de disposicéo.

Quando se diz que a discricionariedade judicial gera o arbitrio, materializado no
decisionismo judicial, é justamente porque ndo ha qualquer espécie de controle
conteudistico, em nenhum deles (STRECK, 2017).

Isso porque, as decisbes amparadas em critérios outros, que nao sejam juridicos,
ndo deixam de ser motivadas, ainda que a motivacdo ndo se utilize de argumentos
cognitivos, o que impossibilita a verificacdo e refutacdo, ha motivagdo nos juizos de
valor. Na analise aqui empreendida resta evidente que o principal critério defendido por
Posner é o econdmico.

Ocorre que, “os juizos de valor sdo suscetiveis de argumentagdo ¢ de controle
conforme critérios pragmaticos de aceitagdo” (FERRAJOLI, 2002, p. 138). Referidos
critérios citados pelo autor sdo os principios gerais do ordenamento. Dessa forma,
conclui-se que o controle das decisGes, quando houver espacos de inseguranca na
comprovacao juridica e fatica, serd feito através de principios politicos expressamente
previstos na Constituicdo e nas leis, ou ainda, extraiveis da doutrina juridico-penal.

Considerando gue nenhum sistema normativo sera fechado, é exigéncia continua
do seu funcionamento, regular e pratico, as heterointegracdes que deverdo ser realizadas
no exercicio de autonomia e discricionariedade do intérprete (FERRAJOLI, 2002).

Desta feita, a escolha feita no &mbito de inexatiddo do signo linguistico, ou seja,
do espaco de inseguranca da norma, representa uma decisdo extrajuridica do juiz, por
isso ndo se pode falar em neutralidade moral, ética ou politica deste dltimo.

Para que essas decisGes extrajuridicas ndo incorram em arbitrio judicial, é
construido um sistema de critérios de controle, conforme ja explanado, consistente na
aplicacdo dos principios gerais. Entretanto, na pratica, esse sistema ndo possui a
capacidade de vinculacdo. Ainda assim, é importante defendé-lo enquanto modelo ideal
de limitacdo do arbitrio judicial, enunciando que os pronunciamentos judiciais penais
que mais o observam sdo também o0s mais cognitivistas e menos decisionistas.

Referidos principios s&o verificaveis no ordenamento em seus diversos
momentos, existem principios que orientam a decisdo quanto a verificacdo juridica,

qguando a linguagem legal ndo observa a estrita legalidade; outros que orientam a
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deciséo quanto a verificacdo fatica, quando ha incertezas acerca da verdade processual;
outros ainda enunciam o exercicio do poder equitativo.

Podemos exemplificar com a regra de julgamento do in dubio pro reo,
construida doutrinariamente como corolério do principio constitucional da presuncéo de
inocéncia. Nesse sentido, havendo espacos de incerteza quanto ao cometimento do
delito ou quanto a sua autoria, apés a fase de verificacdo e refutacdo fatica, ou seja, apos
a instrucdo probatdria, cabe ao julgador aplicar o in dubio pro reo.

E necessario observar que essa aplicagdo independe de um juizo de valor do
julgador. De modo que néo ¢ aplicavel, nesse momento, a analise pessoal do juiz acerca
da concordéancia ou discordancia com o citado principio. Cabe apenas aplica-lo, por se
tratar de regra de julgamento para os casos de duvida.

No entanto, a ndo vinculagdo dessas regras de julgamento advindas da
principiologia juridico-penal, possibilita a construcdo, equivocada, de um entendimento
jurisprudencial no qual a duvida milita em desfavor do acusado, a exemplo do que
ocorre na primeira fase do procedimento do Tribunal do Jari. A jurisprudéncia,
divorciada dos principios gerais e violando a previsdo legal do artigo 414 do Codigo de
Processo Penal, construiu entendimento para admitir que, na davida, o acusado sera
pronunciado, o conhecido “in dubio pro societate”.

Sem duavida, a reinterpretacdo do principio geral do direito e a violagdo
sisteméatica do dispositivo legal no caso exemplificado é pragmética. O julgador
considera a gravidade do delito contra a vida, a repercussdo na sociedade, analisa ainda
0 custo beneficio da impronuncia do acusado e chega a concluséo que a realidade féatica,
conforme proposta por Posner, deve prevalecer em detrimento das garantias penais
constitucionais, nesse caso do in dubio pro societate, corolario da presungdo de
inocéncia.

S80 nessas construcdes, ausentes de espirito constitucional e amparadas tédo
somente em argumentos ético, politico, moral e econdmico, que reside o decisionismo
judicial e, consequentemente, o perigosismo para a seguranca e harmonia do
ordenamento juridico. No caso analisado, ndo ha o afastamento apenas do principio
constitucional, mas também da regra juridica contida na legislacdo que regulamenta o

procedimento.
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Desse modo, apesar desses principios gerais ndo possuirem forma vinculativa,
ndo custa lembrar que a sua riqueza no ordenamento “estd determinada ndao apenas
pelos valores de justica substancial por eles incorporados no plano legal, mas também
pelo trabalho cientifico e jurisprudencial realizado sobre eles pelos juristas”
(FERRAJOLLI, 2002, p. 139). Os principios gerais do direito devem nortear a atuacdo do
julgador, e este ndo pode preteri-lo por livre convencimento motivado.

O Direito, enquanto ciéncia, deve possuir método. E esse entendimento ndo
excepciona o produto da ciéncia do direito, ou seja, a aplicacéo da lei ao caso concreto
através da producdo da decisdo judicial. O julgador deve se utilizar de racionalidade e
inteligibilidade para fundamentar suas decis6es, de modo que elas possam ser refutacoes
logicamente, por meio do exercicio de verificabilidade e falseabilidade. Decisdes
amparadas em meros discursos morais, €ticos, politicos ou econémicos ndao podem ser

objeto do citado exercicio. Por esta razdo rechacamos o pragmatismo no ambito penal.

CONCLUSAO

Considerando gque, no Ordenamento Juridico Brasileiro, a Constituicdo Federal é
a responsavel para manter a racionalidade do sistema, limitando os poderes e
enunciando as diretrizes interpretativas na seara penal, através das garantias penais e
processuais penais, este trabalho demonstrou a incompatibilidade da aplicacdo do
pragmatismo proposto por Posner com o Ordenamento Juridico Brasileiro.

Os pronunciamentos judiciais penais sdo produto da aplicacdo da ciéncia do
direito e ndo devem ser produzidos violando os direitos fundamentais. Foi demonstrado,
neste trabalho, o emprego da metodologia garantista para essa produgdo, o que afasta
qualquer argumentacgdo que inobserve o espirito constitucional.

Diante da escolha politica feita pelo legislador constituinte, chega-se a conclusao
de que € inadmissivel a economia se sobrepor ao direito, a0 menos na seara penal.
Avaliar o binémio custo-beneficio quando estamos tratando do direito fundamental de
liberdade € propor a exclusdo das pessoas que estdo a margem da ldgica do capitalismo.

No entanto, apesar da normatizagdo constitucional, o Poder Judiciério
Brasileiro tem efetivado interpretagdes pragmaticas, levando em consideracdo a analise

econdmica do direito, ainda que de modo implicito.
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As reinterpretacbes de garantias penais e processuais penais de modo a
prejudicar os acusados, aumentando assustadoramente o poder punitivo estatal, ndo sdo
condizentes com a principiologia que fundamenta a légica racional do sistema juridico
brasileiro.

Essa nova logica interpretativa, na qual o proprio Judiciario abdica de sua fungéo
de poder contramajoritario e passa a atuar conforme a necessidade do neoliberalismo,
ou seja, gerindo os indesejaveis deste sistema, inaugura o que alguns autores, a exemplo
de Rubens Casara, denominam de Estado Pds Democrético.

A P6s Democracia, como foi analisado neste trabalho, representa a superacéo do
paradigma da democracia constitucional. Essa superacdo se da atraves da producao de
decisdes judiciais pragmaticas, atentas ao seu resultado eficiente para a sociedade de
consumo, ainda que para isso seja violadora dos preceitos constitucionais de protecéo
do cidaddo face ao poder punitivo estatal.

Tudo isso € possivel diante da insercdo no texto legal de palavras indeterminadas
e imprecisas que possibilitam a maior discricionariedade do julgador no momento da
tomada de decisdo. Importante ressaltar que alguns dos termos contidos na legislacéo
sequer permitem o exercicio de verificacdo e refutacdo das hipdteses acusatdrias,
ficando o julgador absolutamente livre para decidir conforme a analise econdmica do
direito.

N&o se pode negar que os julgadores brasileiros sdo provenientes das camadas
econbmicas mais privilegiadas da populacdo. Esse fato torna ainda mais perigosa a
aplicacdo irrestrita da discricionariedade judicial, uma vez que o direito passa a ser
utilizado e aplicado como instrumento de manutencdo de privilégios e seguranca a esses
privilégios.

O pragmatismo na seara penal significa a gestdo dos indesejaveis com violagcao
das normais constitucionais e infraconstitucionais. O julgador brasileiro ndo esta
autorizado, pelo nosso ordenamento juridico, a decidir conforme sua livre convicc¢éo
amparado em critérios outros que ndo sejam juridicos, a exemplo do critério econdmico,
proposto por Posner.

A obediéncia & Constituicdo e a legislacdo infraconstitucional é medida

imprescindivel para manutencdo da racionalidade do sistema juridico penal, pois,
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somente assim, o Judicidrio cumpre sua funcdo de poder contramajoritario, sem avaliar
custos e beneficios para as maiorias.

As decisdes judiciais sdo legitimadas através do respeito aos direitos
fundamentais e ndo em virtude da eficiéncia do seu resultado prético.

Desse modo, ainda que a atividade de interpretacdo seja criativa, 0s juizes ndo
podem ser comparados a artistas, como feito por Posner, pois ndo estdo autorizados a
proceder a mudanca da sociedade conforme suas percepcdes pessoais.

O artista € livre para imprimir sua visao estética a sociedade, mas o julgador néo
possui a liberdade da impressdo de sua visao politica. A Unica visdo que deve ser
impressa pelo julgador é a visdo constitucional, seja ou ndo aceita por ele. Enquanto
agente estatal, deve agir adstrito aos preceitos do ordenamento juridico, ndo esta
autorizado a imprimir sua visdo politica e, através dela, empreender mudancas na
sociedade.

O espirito do artista é libertario, enquanto que o do julgador deve sempre ser

constitucional.
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